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1　本稿の目的
　共同正犯の客観的成立要件を検討するうえで重要と思われるのは、各関与者に要求される「寄与」
の程度、およびどの「段階」の寄与であれば、共同の行為実行（実行行為の共同）と評価できるのか
という視点である。そしてこの点をめぐる理論的対立が（とくにドイッにおいて）、各関与者に必要と
される客観的寄与の程度およびその遂行時期は、いわゆる「予備段階における共働（同）」で足りると
考えるのか、そうではなく「実行段階での共働（同）」に限定されるのかという争いにほかならない1。
　予備段階での共働であっても共同正犯の成立に必要な客観的寄与としては十分であるとする見解に
おいては2、共同の行為実行とはかならずしも実行行為を各関与者が共同して実行することを意味し
ない。つまり、実行行為以外の行為を共同することであっても十分であることを承認する見解である
といって良い。これに対して、実行段階での共働に限定されるとする見解は3、予備段階での共働にす
ぎない関与は寄与として十分ではない、つまり、共同正犯の成立を認めるためには、各関与者による
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1　VgLSch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，StGB，27．Aufl．，2006，§25　Rn．66；Sch6nke／Schr6der／Heine，StGB28．Auf1．，2010，
　§25Rn．66．
2　紙幅の関係上、いくつかの見解の指摘にとどめる。ただし後述のとおり、予備段階での共働（同）で足りるとする見
　解であっても学説は何らかの本質的な寄与を果たすことを前提としているので、純粋に予備段階の共働のみで足りる
　とする見解に依拠しているわけではない、vgLBaumann／Weber／Mitsch，Strafrecht，AT，11．Aufl．2003，29／83；
　Maurach／G6ssel／ZipL　Strafrecht．　ATBd．2，7．　AufL，1987，49／26　ff；Otto，　Grundkurs　Strafrecht，　AT，7．Aufl．2004，21／61；
　Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，a．a．O．（Fn．1），§25　Rn．66；Stratenwerth／Kuhlen，Strafrecht，AT，5．AufL，2004，12／93；
　Welzel，Das　Deutsche　Strafrecht，11．Aufl．1969，S．110；Wessels／Beulke，StrafrechtAT，40Au且2010，Rn．529．また後述のと
　おり、イェシェックノヴァイゲントは、原則的には予備段階での共働では十分ではないとするが、行為の計画や準備を
　引き受けた者は、事象の経過を形成し、それによって行為支配を分担しているとする、noch　vg1．Jescheck／Weigend，
　Lehrbuch　des　Strafrechts，AT，5．AufL，1996，S．678．
3　この立場に立つ見解として、Roxin，　Taterschaft　und　Tatherrschaft，8．　Aufl．，　2006，　S．　292　ff．．　656　ff；Bloy，　Die
　Beteiligungsform　als　Zurechnungstyups　im　Strafrecht，1985．S．197　ff；Bottke，Taterschaft　und　Gestaltungsherrschaft，
　1992，S．88　ff；Stein．　Die　strafrechtliche　Beteiligungsformlehre，1988，　S．319　ff；Zieschang，　Mittaterschaft　bei　bloBer
　Mitwirkung　im　Vorbereitungsstadium？，ZStW　107（1995），S．361　ffなどがある。
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実行段階において結果発生に対して本質的な共働と評価され得るような寄与でなければならないとす
る考え方をいう。このように2説を対立的に扱うこととなるが、もちろん、実際には、予備段階での
共働を認める見解のなかにあっても、どのような行為であれ、また予備段階であってもそれが遂行さ
れれば全て客観的寄与であるとして評価されるわけでもなく、実行段階に限定されるといっても、そ
の実行段階をどのように確定するのかということが1つの問題として浮かび上がってこざるを得な
い。このように考えると、上記2つの見解は鋭く対立しているように見えるが、より詳細な分析・検
討を加えて態度決定をする必要があるともいえる。
　これに対して、（ドイッの）判例は、予備段階の共働を全面的に認めていると指摘される。たとえば、
犯罪行為の遂行を取り決めること（Verabredung）、行為計画への関与をつうじて実行担当者の行為決
意を強化すること、これらの態様でも共同正犯に要求される客観的寄与に十分であるとされている4。
しかし、学説上、このような態様では、あまりにも主観的な側面を重視することとなり、かえって客
観的な成立要件、すなわち共同の行為実行という要件を軽視することになるという批判が強い。
　このような問題状況のなかで本稿においては、（ドイッ）判例が示している「犯罪行為の取り決め」
ないし「行為決意の強化」という視点が、共同正犯における客観的寄与として十分なものか否かを検
討することによって、共同正犯における「共働（同）」の意義を再検討・再確認することを目的として
おきたい5。
ll分析の視角
　ドイツの判例理論において、共同正犯の客観的寄与に関する問題は、概略、次のように理解されて
いると考えられる。すなわち、共同の行為決意が存在する場合には、行為への人的な共同が予備段階
に限定される関与者であっても共同正犯として評価できるとされている6。たとえば、実行行為前に
助言を与えることによって実行行為を行う仲間を助けたり、実行担当者の構成要件実現の意思を強化
したりした場合には、予備段階における共働活動として共同正犯と評価できるとしているのである。
　さらに次のような判例の考え方が重要である。すなわち、共同の行為実行は、各共同正犯者が自ら
法律構成要件メルクマールを実行することを前提としない。引き継がれる判例に従うならば、共同正
犯者が行為を実行する仲間の行為決意を強化するような予備行為もそれに属する実行行為とは異なっ
た共働で十分であるとしているのである7。
　たしかに、条文上、二人以上で共同して行為を実行した者が正犯とされる共同正犯においては、関
4　BGHSt．36，249；BGHSt．37，289；BGH　NStZ　1995，122などを指摘できる。
5　たしかに、ドイッにおいては共謀共同正犯論は展開されない。しかし、実行行為性は実質的に把握されている。自
身の手による実行行為という点に限定されないと考えるならば、わが国における共同正犯論の検討にも重要な視座を
提供してくれると思う。
6　前掲注（4）を参照。
7　BGHSt．37，289；BGH　NStZ　1995，122．
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与者全員が構成要件の「すべてのメルクマールを充足」していた場合には、とくに共同正犯を想定す
ることによって、その正犯性を積極的に基礎づけていく必要性は乏しいといえる。しかし、ある行為
が「分業的に実行」された場合には、それによって生じた結果を各関与者に帰属させるために、共同
正犯に「固有の帰属原理」を前提にして各関与者の正犯性を考察しなければならない8。つまり、通常、
各共同正犯者は構成要件的行為の、ある一定部分のみを行うか、あるいは関与者が予備行為のみにし
か共同しない事例はまれではないので、共同正犯においては分業的に実行されたことが各関与者に相
互的に帰属させられる根拠が重要となるのである。
　さらに、共同正犯にはその成立要件として主観的要件と客観的要件とが要求されているので、これ
らの要件と帰属根拠との関係性が明確にされる必要があると思われる9。この点について、通説的な
見解に従うと、客観面において、共同正犯は関与者が共同の行為決意に基づき、かつその枠内におい
て行為実行のために寄与するということを前提にしているとされる10。たしかに、（ドイツ）刑法25条
2項によれば共同の行為実行が規定されているわけであるから、各関与者が構成要件実現に向けて何
らかの寄与をしている必要性があるのは当然である。しかし、問題はその寄与の程度、およびその寄
与がどの段階において遂行されていなければならないかという点であり、寄与遂行が各関与者への帰
属の前提であるとすれば、その問題に対する回答も共同正犯の帰属原理という視点から分析・検討さ
れるはずである。また、各関与者による共働が従属的な意義を超え、もはや蓄助として評価され得な
いとすれば、実行段階における共働については争われる余地はないとする指摘は重要と思われる11。
つまり、共同正犯に要求される寄与として予備段階での共働は十分なものと評価できるのか、このこ
とが問題分析において重要な視角ということになるわけである。
皿　諸説の検討
i　関与者への行為決意の強化は寄与として十分なのか？
　引き継がれる判例においては、行為の関与者が共同の意欲に基づいて構成要件実現を促進する寄与
を遂行した場合、そして、その寄与が関与者の意思方向に従って、他の関与者の行為の単なる促進と
してではなく、全関与者の活動の部分として現れた場合、それゆえ、その寄与が他人の行為を関与者
自らの行為の部分を補完するものとして現す場合には、共同正犯が成立するとされる12。
　さらに、関与者が行為に対し非常に緊密な関係を有していたか否かについては、関与者の表象によっ
8　VgLSch6nke／Schrδder／Cramer／Heine，a．a　O．（Fn．1），§25　Rn．61；Schonke／Schr6der／Heine，a．a．O．（Fn．1），§25　Rn．61．
9　とくに、共同正犯の主観的成立要件とその帰属原理との関係については、vgl．　KupperDer　gemeinsame
TatentschluB　als　unverzichtbares　Moment　der　Mittaterschaft，ZStW　105（1993）S．295　ff．
10　Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，a．a．O，（Fn．1），§25　Rn．63；Sch6nke／Schr6der／Heine，a．a．O．（Fn．1），§25　Rn．63．
11Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，aaO．（Fn．1），§25　Rn，64．ここでは、実行段階での共働であれば、肉体的な寄与で
　ある必要はなく、心理的な寄与でも足りるとされている。
12　BGHSt．6，249；BGHSt．8，396；BGHSt．37，289；BGH　StV　l992，160．
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て包括された全事情に従って評価的な考察において判断されなければならない。とくに、行為結果に
対する自らの利益の程度、行為関与の範囲、行為支配への関与、もしくはすくなくとも行為支配への
意思といったものが本質的な手掛かりになるとされるので、行為の実行と結果は決定的に共同者の意
思に左右されることになる13。
　以上のような考え方に従えば、①関与者が行為の成功に対し自ら利益を有していた場合、②関与者
が行為計画の対等で共同の担い手である場合、③関与者の寄与が行為の実行にとって本質的な意義を
有していた場合、④共同の行為の分業性が存在していた場合には、予備段階の共働であっても共同正
犯の成立を肯定できることになると指摘されている14。
　このような点が判例の示す基準であるとすると、主観的な側面と客観的な側面とが共に成立要件と
してバランスよく取り入れられている、つまり、行為決意を前提とした行為寄与という点に十分配慮
されていると思われるが、実際には、非常に取るに足りない寄与であっても共同正犯の成立に十分と
考えるのが判例の立場であるとして批判がなされている。すなわち、実行行為前に助言を与えること
によって実行者を助けたり、それ以外の方法で、ある時点における実行担当者の構成要件実現の意思
を強化したりした場合には15、予備段階における共働活動として十分であるとする点に批判があるの
である16。たとえば、行為決意の強化とは「心理的な蓄助」の典型例である17、あるいは、実行者がまっ
たく単独で行ったことを他の関与者に帰属させるための唯一の根拠として予備段階での取り決めを持
ち出すことはできないという強い批判である18。ここでその詳細を見ておこう。
　ロクシンは、機能的行為支配説を前提に、客観的要件として「実行段階における、結果に対して本
質的である各共同正犯者の分業的な共働」を要求し、主観的要件として、共同の行為決意ないし行為
計画を要求しているユ9。ロクシンによれば、共同正犯の本質は、「個々の共同支配が全体計画の枠内に
おける機能から必然的に生じる限りで『機能的』行為支配、すなわち各人の活動に条件づけられた行
為支配」という点にあるとされている20。このことは、共同正犯においては、各人が全体行為の命運を
13　BGH　NStZ　1984，413；BGH　GA　l984287；BGHSt．37，289．
14　BGHR　StGB§25　Abs．2　Mittaterschaft　12．
15BGHSt．11，268．いわゆる「追跡者事例」である。すなわち、不時の追跡者を射撃することが4人の強盗犯人によって
　取り決められたとき、すでに共同正犯としての寄与が認められた事例などが念頭に置かれた批判である。
16Vgl．　Zieschang，a．a．0．（Fn．3），S．361．またッィーシャンクは、禁制品（麻薬）の密輸入に関して（麻薬取締法29条違反）、
　その予備段階での共働にすぎない場合であっても共同正犯が肯定され（BGHR　BtMG§29　Abs．1　Einfuhr　31）、とくに
　密輸入事例に関して重要な点は、普通刑法で妥当とされた基本原則が特別刑法にも適用され、それに従って正犯と共
　犯の区別がなされたことであると指摘する。すなわち、禁制品（麻酔剤）を仲間の手をつうじて国境を越えて運ばせ
　るために、仲間の1人に心理的に働きかけ、ないし彼に対し心理的な影響を与えたにすぎない場合でも共同正犯の成
　立に十分であるとされ（BGH　StV　1986β84）、また、禁制品（麻薬）を指定された期日に他国からドイッ国内に持ち込
　んだ者に対して報酬を手渡した場合にも共同正犯が認めらている（BGHSt．36249）と批判的に指摘している（Zieschang，
　S．362）。
17　Roxin，AnmerkungJR　1991，S．207．これはBGHSt　37，289の判例評釈である。
18Puppe，Wie　wird　man　Mittater　durch　Konkiudents　Verhalten？，NStZ　l991，S．572．プッペも実行段階における本質的な
　共働を要求する。
19　Roxin，a．a．O．（Fn．17），S．206；ders．Die　Mittaterschaft　im　StrafrechtJA　1979，S．522．
20　Roxin，a．aO．（Fn．3），S．280．
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その手中に収めることによって、完全な支配が各人の手中に存在するということを意味することにな
る21。したがって、構成要件の実現を共同支配した者だけが共同正犯となり得るのであって、予備段
階で共働していたにすぎない者は、これを支配したとはいえないと鋭く指摘する22。
　ここで問題の解明に格好の素材を提供してくれるのがBGHSt．37，289である。これは、逮捕を免れる
ために未必的な武器使用を黙示的に取り決めた場合でも被告（同人は手渡された拳銃を一発も撃って
いないし、実行者が発砲するとすぐに犯行から脱落している）に謀殺罪の共同正犯を認めた事案であ
る23。本判決の理由づけによれば、実際に武器を使用しなくても、事前の計画に同意し、手渡された武
器を携行し、実行者の側にいるだけで彼に対する心理的支援は認められる。そして被告はその支援を
放棄していなかったのであり、そのような寄与は全行為事象の間中、効力を及ぼし続けたのであると
指摘されている。
　ロクシンはこの点について、判決が武器使用の黙示的な取り決めを認定することによって共同の行
為実行を十分に基礎づけることができたと考えているのであれば、まさしく「共同実行」ということ
を共同の行為決意のなかにおいて認めることになり、共同正犯の独自の要素としての共同実行が消し
去られるということを意味している。しかし、そうであれば、法規（法25条2項）に合致しないこと
である。というのは、25条2項においては「共同の行為実行」ということが明確に要求されているの
であって、「共同の取り決め」ということが要求されているわけではないからであると批判する24。
　たしかに、BGHは、共同正犯に必要とされる共同の行為決意ないし行為計画は黙示的な行為によっ
てもなされ得ることを前提にして、被告が実行者から手渡された拳銃で武装していたこと、現金を貰っ
たことなどから、黙示的に合意された共同の行為計画が存在していたことを認め、さらにこの行為計
画が警察による監視に気づいたときに具体化されたとする原審の認定を肯定している。しかし、これ
らの認定によっても被告が2名の警官殺害に対して行為支配をなすために実際に何を行ったのかとい
う疑問について、「何もしていなかった」という答えしか用意されていないとの批判がある25。つまり、
BGHの見解とは反対に、武器使用の黙示的な取り決めを認定することでは共同の行為実行に関して
は何も述べていないことになり、まして、それを十分に基礎づけるものではないと批判されているの
である。
　さらに、「その場に居合わせたことそれ自体による心理的支援」は行為寄与として問題にはならない
とする批判がある。すなわち、「その場にいることそれ自体」とは状態であって、行為ではないのであ
り、しかも、そのような状態は、被告によって実行者を心理的に支援するために故意的に作り出され
21　Roxin，a．a．0．（Fn．3），S．277．
22Roxin，aa．0．（Fn．19），S．522　f．なお、後述のとおり、共同支配の存否についてはなお問題が残る。
23　この事例の詳細については、鈴木彰雄「ドイッ刑事判例研究（17）」『比較法雑誌j26巻1号（平4年・1992年）83頁
　以下、拙稿「黙示の意思連絡について」『法律論叢』70巻2＝3号（平9年・1997年）95頁以下を参照。
24Roxin，　a．　a．　O．（Fn．17），S．207．エルプおよびシュタインもこの指摘を適切であるとしている、　Erb，　Mord　in
　Mittaterschaft－BGH，iNJW　1991，1068JuS　1991，S．197，200；Stein，Anmerkung，StV　1993，S．411，414．
25　Puppe，a．a．0．（Fn．18），S．572．
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たわけではなかったのである26。とくに、被告が両手を上げ、身を伏せて以降の実行者によってなさ
れた発砲行為についても（認定された事実によれば、実行者が目の前にいた警官を射殺するとすぐに
両手を挙げて地面に倒れ込んでいる。そして、2人目の警官が射殺されたとき、隙を見てその場から
逃走している）、被告に帰属させられているが、そのことは「その場にいる」という観点から適切に説
明できるのであろうか。その場にいて、実行者がそのことを認識しつつ実行するといえるこそ、実行
者への心理的支援ということを認めることができるのであり、本事案のように、その場にいない、あ
るいは実行者の気づかないうちに隠れてしまっている場合、被告がそのような態度を示して以降は、
心理的支援があったという評価は難しいのではないか。この場合に行為支配を認めることは難しいと
いう批判がなされているわけである27。
　たしかに、BGHは、最初の殺害行為について、武器を携行してその場にいた点に心理的支援を認め
ている。しかし、両手を上げて身を伏せて以降については、それがどのような意図からなされたかを
確定しなくても良いとしていた。そして、実行者自身が被告の逃走を認識していなかった点を重視し
ているが、そのような態度決定は、実行者の、被告はその場にいてくれて、自分を支援してくれるは
ずだという思い込みを重視していることになる。ただ、被告が実行者をどの程度に支援する予定で
あったのか（たとえば警官殺害に積極的に関与する計画であったのか）、計画の詳細はかならずしも認
定されているわけではない（共同の行為計画あるいは行為決意は黙示的な形態でもなされることを肯
定した事案である）。そうであれば、被告は携行していた武器をまったく使用していなかったのであ
り、その点から被告は最初から犯行を放棄していたのではないか。かりに警察官殺害が相互的に合意
されたものであったとしても、被告はそれを具体化する意思はなかったのではないか。そのように考
え得る余地を残す事案ではあった。
　この「被告が銃を使用しなかった」という点を指摘する場合、最初に実行者との間で取り決めたこ
と、あるいはその実行の着手として解釈できるようなことを被告は何もしていなかったのではないか
という批判もある。たしかに、BGHは「被告はその場にいることによって行為支配に必要とされる関
与をなした」としている。しかし、ロクシンは、単に消極的に「その場にいたこと」では正犯として
説明することはできないという。威嚇あるいは発砲の放棄と評価できる場合、替わりに「その場にい
る」ということを強調することで正犯性を基礎づけるならば、「何もしない」（Nichtstun）ということ
は絶対に行為支配を基礎づけることはできないという点を見失っていると強く批判を向ける28。さら
に、判決は被告が実行者に取り決めに反して発砲しないように要求できたことに行為支配を求めてい
るが、このような捉え方は行為支配概念を誤解している。なぜなら、積極的に介入することによって
結果を妨げる可能性ならば、掃助犯あるいは部外者でさえもこれを有する。つまり、行為支配とは結
果を妨げることではなく、結果を積極的に惹起することに対して、共同形成的に関与したことが行為
26　Puppe，a．a．O．（Fn．18），S．572．
27　Roxin，aa，O．（Fn．17），S．207．
28　Roxin，a．aO，（Fn．17），S207．
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支配を形成するからであると鋭く指摘する29。
　たしかに、この事案における被告は、実行者による警官への発砲行為が開始されるとすぐに身を伏
せ、むしろ犯行から脱落していると思われ、被告は謀殺罪の実行行為を何も行っていないとも考えら
れる。しかし、BGHは謀殺罪の共同正犯を認めているのであり、その根拠を被告の行動から導き出す
とすれば、やはり行為前に実行者と犯罪を計画し、取り決めた点にあるといわざるを得ない。そして、
この点に、行為計画に関与、あるいは犯罪を取り決めることをつうじて、被告は実行者の行為決意を
強化したにすぎないのであり、そのことだけで共同正犯を肯定することはできない（行為決意の強化
は行為支配に十分ではないが心理的翻助は基礎づけることができる）としてBGHへ批判が向けられ
ているわけである30。
　このような批判に対して次のような理解は示唆的であると思う。クラマー／ハイネは、寄与が狭い
意味での構成要件実現としては評価され得ないとしても、本来の構成要件メルクマールを時間的にも
場所的にも随伴的に支援するような寄与が、共同正犯の成立に十分であることは、ほとんど疑い得な
いことであるとする31。たとえば、仲間が盗品をすばやく持ち出し、かつその逃亡を可能にするため
に、押し入った家の前でエンジンをかけたまま車を停めていた者は、全体事象に関与していたのであ
るから共同正犯である。この場合、彼の行為が分業的な行為実行の内部において本質的な役割を充足
しなければならないことに、何ら疑問は生じない。しかし、クラマー一一／ハイネは、このことを正しい
とするならば、犯行現場に送って行き、犯行終了後に迎えに行くことも、共同正犯となる可能性があ
ることには疑問の余地がないことになる32。そして、このことは、共同正犯となるために関与者が共
同しなくてはならない全体事象としての行為を、時間的に、さらには場所的にも狭く捉えてはならな
いという点から明確であるとする33。つまり、寄与は広い意味での構成要件の充足に際して影響を及
ぼし続けていれば（weiterwirken）足りるのであり、犯罪の実現を可能にしたり、あるいはその実現
が失敗する危険性を減少させたりすること、たとえば、行為それ自体が終了してから、仲間の安全を
確保することに配慮する任務が関与者に課せられていた場合などは、寄与に十分であるとしなければ
29Roxin，a．a．O．（Fn、17），S．207．この点について、エルプも、行為計画に基づいて被告によってなされた結果が行為事象の
　形成に対して十分な意義を有するか否かが問題になるが、本件の場合、結果は心理的な促進にすぎないとしている
　（Erb，aa．O．（Fn．24），S．199）。
30　さらに、プッペは（詳しくは後述）、実行者が完全に単独で行ったことを被告に正犯として帰属させるために、予備
　段階での取り決めを唯一の根拠とすることはできない。もし被告に正犯として帰属させることができるとすると、被
　告にとって実行者が自由を奪われた「道具」であり、完全に答責的でない場合にのみ、その理解は正しいと批判する
　（Puppe，a．a．0．（Fn．18），S．572）。
31　Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，aaO．（Fn．1），§25　Rn．66；noch　vgLSch6nke／Schr6der／Heine，aaO．（Fnユ），§25　Rn．
　66．
32　Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine．a．a．0．（Fn，1），§25　Rn．66；noch　vgLSch6nke／Schr6der／Heine，a．a．O．（Fn．1），§25　Rn，
　64／65．
33Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，a．a．O．（Fn．1），§25　Rn．66．クラマー／ハイネは、具体例として、レッシュによって
　挙げられている「演劇公演」の事例が具体的でわかり易いという。すなわち、公演は監督によって作り上げられてい
　るので、刑法上の用語でいえば、監督が正犯であり、証明係や、公演の間中、舞台の書割を動かしている道具係といっ
　た者たちは、正犯ではないとする。なお、レッシュが挙げているのは、正確にいうと、バイロイト音楽祭からその例を
　引いている、vgl．Lesch，Taterschaft　und　Gestaltungsherrschaft，GA　1994，S．125．
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ならない。ただし、実行行為前、あるいは終了直後にまで共同正犯成立の可能性を拡大して認めるな
らば、箒助との区別においては、「寄与の社会的な価値」を決定するための主観的な要因を考慮するこ
とが必要になると指摘する34。
　たしかに、この見解によれば、各関与者が共同しなければならない行為の段階に、時間的・場所的
に幅を持たせることによって、予備段階での共働でも共同正犯の寄与として十分であるとされること
になるが、他方で、この見解が、犯罪に関する取り決めへの単なる関与であれば、寄与として十分で
はないとしている点には注意を払わなければならない35。すなわち、何らかの形式で、行為それ自体
のなかに沈殿しないような取り決めへの単なる関与（die　bloBe　Beteiligung　an　der　Verabredung）では
十分でない。つまり、行為が完了した後に、初めてその詳細が明らかになるような事前に約束された
行為が共同正犯の成立に十分であるとされるのは、通常、それが行為の実行を容易にしたり、あるい
は可能にしたり、または明白な危険を減少させたりした場合に限定されるのであると明解に指摘され
ている36。このような立場に依拠すると、予備段階の共働を肯定しつつも、犯罪の取り決めに対する
単なる関与と評価されるのであれば、前記BGH判決の結論もストレートには肯定できないことにな
る。では、本事案は果たして単なる関与にすぎないものであったのだろうか。
　本事案において重要なのは、①実行者と同じように、必要とあれば警官を射殺することによって逮
捕を免れること覚悟をしていた「運命を共にする仲間」（Schicksalgenosse）が側にいるという安心感
を実行者に与えたことにより、被告は共同の行為計画に向けて本質的な寄与を遂行した、②実行者の
最初の発砲は共同の決意の具体化、すなわち、獲得された合意の枠内においてなされた行為であり、
この行為事象の際に、そして、その直前に、被告がその場に居合わせたことが被告に行為支配への必
要な関与を与えた、③取り決めに反して、実行者に発砲しないように要求し得たにもかかわらず、被
告は実行者の最初の致命的な発砲の前に、その場に居合わせたこと自体によって、かつ武器を携行し
続けたことによって、実行者に対する心理的な支援を放棄しなかった、④被告が両手を上げて地面に
伏せたことが犯行の放棄であるか否かは確定しなくても良い。というのは、被告が発砲前に遂行した
共同正犯を基礎づける諸寄与は、全行為事象の間中、その効力を及ぼし続けていたからであり、かり
に被告の犯行放棄を実行者が認識していた場合にはその放棄は法的に重要であるが、実際には被告の
34　Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，a．aO．（Fn．1），§25　Rn．66．
35　Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，aa．0．（Fn．1），§25　Rn．68；Sch6nke／Schr6der／Heine，aa．0．（Fn．1），§25　Rn．68．
36他にも、たとえば、オットーは、行為の実行への共同は客観的な行為寄与を前提とするが、客観的な行為寄与は構成
　要件実現に直接的に関係している必要はなく、すでに予備段階において遂行されることもあり得る。しかし、その場
　合、その寄与は「欠けている行為の直接性が、行為の実現に対する行為寄与の重要度と全体組織の内部における行為
　者の地位によって埋め合わせられる位に重要でなければならない」ので、直接的な行為の実行であっても、分業的に
　実現された行為の一部分としてのみ現れるにすぎないとしている（Otto，aa．O．（Fn．2），21／61）。また、バウマン／ヴェー
　バー／ミッチュによれば、個々の場・合において、予備行為あるいは支援行為であっても共同正犯を基礎づけるには十分
　である。それゆえ実行段階における共働は必要ではない。しかし、単に行為計画を共同形成したにすぎない関与者の
　寄与が共同正犯の寄与とされるためには、「後続の行為の実行に対して決定的な重要度を有していなければならない
　し、また、その寄与は、実行を担当する共同者の行為決意を強化し、かつ、共同の行為決意に合致した後続の行為実行
　の間中、影響を及ぼし続けなければならない」とされている（Baumann／Weber／Mitsch，aaO．（Fn2），§29　Rn83）。
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放棄を実行者は認識し得なかったと認定されているのである。被告が最後の発砲に至るまですぐ側に
いると思い込んでいたことが重視され、実行者は行為事象の最後に至るまで被告に擁護されていたと
感じていたことは、認定された事実から理解できるなどと判示された点が重要である。やはり、問題
点として、犯罪を計画・取り決め、そのままの状態で現場に赴くことの意味が問われていたことにな
る。
ii行為それ自体の中に沈殿しないような取り決めへの単なる関与とは？
　まず問題として指摘されるのは、かりに犯罪を取り決めることへの関与で共同正犯の寄与に十分で
あることを認めたとしても、さらに客観的な寄与を必要としないのであれば、それは「共同正犯の構
造」に矛盾しないのかという点である37。通常、共同の行為決意の他に、各関与者が行為決意に基づ
き、かつその枠内において客観的な行為寄与をなすことは共同正犯の必要条件であるとされている38。
つまり、ドイツ刑法25条2項に規定される「共同の行為実行」には、主観的な意思の一致をとおして
共同関係・共同性（Gemeinschaftlichkeit）を生じさせる共同の行為決意のほかに、さらに「実行」と
いう部分を含んでいる。しかし、BGHが、原則的に行為寄与として十分であるとしている「犯罪の取
り決めへの関与」（ないし「犯罪の協定」）とは、行為の実行に関する共同の行為決意という以上のこ
とは、何ら含んではないという批判がある39。すなわち、キュッパーによれば、行為決意と行為計画と
いう概念の同義的な利用に示されているように、実行される行為を明確にする場合、意思連絡という
要素と、それに基づいて構成された提案と助言といった計画上の組織の客観的な活動とを区別するの
は難しいことであるにもかかわらず、最近、BGHが原則的に行為寄与として足りるとした取り決めと
は、行為の実行に関する共同の行為決意を超えることは何も含んでいない。したがって、判例のよう
な考え方は、一般的に認められた共同正犯の諸要素に矛盾し、その点で、25条2項の明確な文言を無
視するものである40。つまり、行為の取り決めへの単なる関与も、複数の行為実行に関して取り決め
ることも、共同正犯に必要とされる客観的な寄与に十分なものではないと指摘されている41。
　第二に問題となるのは、実行しない関与者が直接的に実行行為を行う者の行為決意を単に強化した
だけで、客観的には共同に十分であるとすることが可能なのかという点である42。このような事例を
ロクシンは心理的な幣助の典型例としているが、キュッパーによれば、もしBGHのようにそのよう
37　VgLKupper，AnmerkungJR　1991，S．332．
38　KUpper，aaO．（Fn．37），S．332．
39　Vgl．KUpper，a．a．O．（Fn．37），S．332．
40KOpper，aaO．（Fn．37），S．332．この点において、キュッパーもまた、ロクシンの指摘を正しいとする。
41Kupper，a．a．0．（Fn．37），S．332．このような観点から、キュッパーは、　BGH　NStZ　1995，122の事案（4人の人物が何らか
　の違法行為を行うことに同意し、AとBのグループは放火を、　CとDのグループは墓石を倒すことで器物損壊と死者
　の安息を妨害する罪を行い、各人は自身が遂行した部分と他のグループが遂行した部分の蕎助が認められたが、共同
　正犯の成立を排除し得ないとBGHは判示している）について、完全に無関係な別々の行為を同時に遂行する約束もま
　た、ますます共同正犯の寄与としては十分とすることはできない。被告らは放火罪と器物損壊罪の共同実行と解釈さ
　れ得るようなことを何らしていなかったと指摘する。
42　VgLKUpper，a．a．O．（Fn，37），S．332．
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な寄与で足りるとするならば、共同の行為決意という以上のことは客観的には何もない場合に、共同
正犯と常助犯、あるいは教唆犯との区別に関する問題が「主観的な領域」に完全に移行することにな
るという指摘がなされている43。しかも、このようなBGH判例の流れは、　RGSt　66，236にまで遡るこ
とができるとされるが、RGは共同正犯をなお「相互的間接正犯」として説明していた。相互的間接正
犯（説）とは、共同正犯を間接正犯の一事例として捉えるものであり、この見解自体は主観説から支
持されていた。つまり、共同正犯の場合の相互的帰属と間接正犯の場合の道具による行為の帰属が、
実際上、正犯（者）意思を基礎とする点において一致していたと理解できたわけである44。したがっ
て、この観点においては、近時のBGHはRG時代の主観説に回帰したということもできるとの批判が
なされている45。
　しかし、キュッパー自身が指摘しているように、行為支配説に依拠する判例も多数にのぼり、前記
の警官射殺事例でも行為支配説による基準を示しているのである46。この意味では、判例のように一
方において主観的な基準を強調し、他方において行為支配の基準を提示することは、明確性と法的安
定性をほとんど期待させるものではないと批判されることになる47。たとえば、BGHは、共同の行為
実行に関して、「複数の行為者が、同時に、同じような行為実行の態様で同一の犯罪構成要件を充足す
ることでは十分でないのであり、むしろ、行為は、共同の犯罪行為への寄与として現れる程度にまで、
他の行為者の行為に結合していなければならないのである。つまり、各行為者は、自らの寄与を他の
行為者の行為部分として扱い、反対に、他の行為者の行為を自らの行為部分の補完として扱うことが
必要」であるとする48。そして、このように考えた場合、相互的な補完という観点から、各行為者は行
43　KUpper，a．a．O．（Fn．37），S．332．
44　Vgl．Sch6nke／Schr6der／Cramer／Heine，a．a．O．（Fn．1），§25　Rn．62；vgLauch　Cramer，Gedanken　zur　Abgrenzung　von
　Taterschaft　und　Teilnahme，Festschrift　fUr　Paul　Bockelmann，1979，S．400　f．しかし、クラマーによれば、共同正犯と間接
　正犯とでは、帰属基準が決定的に異なっているとされる。すなわち、間接正犯において他人の行為の帰属が許される
　のは、背後者の主観的もしくは客観的な優越性が、「たての帰属原理」に基づき、道具の行為を背後者に彼の「しわざ」
　として帰属させることを許すのであって、共同正犯の場合の「よこの帰属」は、各関与者の共同の行為決意に基づいた
　分業的な行為の実行に依拠していることによる。たしかに、道具が完全に構成要件該当的に行為する間接正犯の場合
　もある。しかし、この場合に間接正犯と共同正犯とが異なるのは、間接正犯は対等なパートナーとして共同に行為す
　るのではなく、ある者が別の者を自己の目的のために利用するという点であるとしている。
45　KUpper，aaO．（Fn．37），S．332．
46BGHSt　37，289においては、行為結果に対する自らの利益の程度、行為への関与と行為支配の範囲、あるいは行為支
　配への意思といったことが、本質的な手掛かりになり得るという。また、イェシェック／ヴァイゲントによれば、近
　時の判例は、たしかに正犯（者）意思から出発しているが、しかし、共同正犯を基礎づけるために、ますます、行為計
　画の遂行、行為関与の範囲、行為支配、あるいは、すくなくとも行為支配への意思といった客観的なメルクマールをも
　用いているとされ、さらに、とりわけ基準となっているのは、各関与者の「対等な共同関係」（gleichberechtigte
　Partnerschaft）ということであるとされる（Jescheck／Weigend，a．a．O．（Fn2），S．675）。
47　KUpper，a．a．O．（Fn．37），S．332．さらに、ドイッ判例が、最近でこそ純粋な主観説から脱却し、行為支配説との折衷的な
　見解をとり始め、意思のみならず、現実に関与者が果たした役割などを考慮することによって、主観と客観とを規範
　的に組み合わせて考慮する説、いわゆる「規範的混合説」が有力化してきたことを指摘するのは、山中敬一教授と島田
　総一郎教授である、山中敬一「共謀関係からの離脱」川端博＝椎橋隆幸＝甲斐克則編『立石二六先生古稀祝賀論文集』
　（平22年・2010年）550－1頁、島田総一郎「共謀共同正犯論の現状と課題」川端博＝浅田和茂＝山口厚＝井田良編『理
　論刑法学の探究』第3号（平22年・2010年）44－5頁を参照。
48　BGHSt．6，249；BGHStV　1992ユ60
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為に対して緊密な関係を有していなければならず、その判断基準として、判例によれば、行為支配の
基準が決定的になるとされるので49、行為支配の観点からは、行為の実行と結果は共同者の影響力に
左右されることになる。つまり、近時の判例における主観説への回帰は、BGHによって強く主張され
ている行為支配説に一致しないことになるのである。したがって、正犯と共犯の区別を主観的な領域
に完全に移行させることが許されないとすると、キュッパーによれば、予備段階の寄与で足りるとす
ることができるのは次の場合に限定されるという。すなわち、行為の実行を共同して支配することを
可能にするように、行為に対して、詳細であり、形成的で本質的な計画の実行と組織化の遂行を十分
に基礎づけていた場合である。これに対して、実行者の行為決意を単に強化することだけでは、構成
要件に該当する行為の存否と程度に関する共同決定を基礎づけることはできないし、同様に、構成要
件に該当する事象経過の共同支配を基礎づけることもできない。つまり、この程度の関与であるなら
ば、各関与者が同等に権限づけられ、かつ分業的な態様で他人と活動したり、もしくは活動すること
を意欲していたりなどの共同正犯において重要となる諸点50が問題とならなくなってしまう51。
　そして、キュッパーは、矛盾するとはいえ、BGHは主観説の一方的な適用というわけではなく、行
為支配による基準を提示している以上、すくなくとも、計画の完成、行為実行のための組織化、資金
あるいは援助の準備というような「客観的な寄与」を要求しなければならなかった。したがって、こ
れらの基準は、通常、証明し得るものであるから、BGHは、　RG時代以来の「疑わしい諸原理」を引き
合いに出してはならなかったと結論づけている52。
　以上のような見解においては、予備段階での共働を認めるとしても、単なる犯罪を取り決めること
への関与では「共同の行為実行」に十分であるとは考えない。したがって、判例の示している関与者
による実行者の行為決意の強化ということでは十分ではないと強調される53。たしかに、行為決意の
強化のみしか認められないとすると、それは、類型的に心理的蓄助の典型例であるという批判も当て
はまると思われる（しかし、たとえば前掲の警官射殺の事案において被告は実行者の行為決意を強化
しただけだったのか）。ただし、予備段階における共働の問題が、共同正犯の客観的成立要件に関する
問題である以上、さらに、共同正犯に固有の構造から考察される必要があるのではないか。つまり、
共同正犯が他の関与形式と異なるのは、関与者が他の関与者に単に従属するのではなく、正犯（者）
として、部分行為のみしか実行していなくとも、発生した結果の全体を帰属させられるという「一部
49　たとえば、前掲注（46）のような基準である。
50　たとえば、ヴェッセルス／ボイルケによれば、共同正犯は「分業行為の原則と機能的な役割分担の原則」に基づくと
　される。つまり、共同正犯の場合、各関与者は対等のパートナーとして共同の行為決意と共同の構成要件実現の共同
　担当者であるから、個々の行為寄与は統一的な全体を完全なものにする。それゆえ、全体結果は、各関与者に完全に
　帰属させることができると指摘されている（Wessels／Beulke，aaO．（Fn．2），Rn．526）。
51　Kupper，aa，0．（Fn，37），S．332．
52　　K〔ipper，a．a．O．（Fn．37）tS．332－3．
53　この点につき、イェシェック／ヴァイゲントの見解が示唆的である。すなわち、行為寄与は、すべて行為実行の構
　成部分でなければならず、行為の予備段階での関与だけでは十分でない。なぜなら、それのみではいまだ行為支配へ
　の関与を引き受けたことにならないからである。しかし、他方で、行為の計画や準備を引き受けた者は、事象の経過
　を形成し、それによって行為支配を分担しているとするのである（Jescheck／Weigend，a．a．0．（Fn．2），S．680．）。
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実行の全部責任」の原則が認められる点にある。この原則は、他の関与形式とは決定的に異なる共同
正犯の固有の構造から明らかにされることになる。
IV　共同正犯の構造
i　複数の関与者が行為を実行することの意味
　共同正犯は、構造的に「分業形態によって犯罪の完成をめざす協力関係」として理解できる54。つま
り、各関与者それぞれが相手の行為を利用することによって、犯罪遂行を容易に、かつ確実にしよう
とする形態が共同正犯であるということ、そして、犯罪実現のために行為を共同して実行することの
実体が、各関与者間に存在する「相互的利用・補充関係」として理解され、この点が犯罪の「分業・
分担」として把握されることになる55。
　さらに、犯罪遂行を容易・確実にするために複数人が関与することの意義については、プッペが示
唆的な考え方を展開している。すなわち、予備段階での取り決めを、実行者がまったく単独で行った
ことを正犯者として被告に帰属させるための唯一の根拠とすることはできない。もし、被告に正犯と
して帰属させることができるとすると、被告にとって実行者が自由を奪われた「道具」であり、完全
に答責的な正犯者ではない場合にのみ、そのことは正しいことになる。間接正犯の場合、道具が不自
由に行為すること、つまり、道具の予備段階において行為の存否と程度について決定する者は間接正
犯者であって道具ではないことによってのみ、道具との取り決めは実行行為性を獲得することになる。
しかし、共同正犯の場合は別である。共同正犯の場合には、実行が開始されて初めて、行為の存否と
程度に関する決定が下される。したがって、予備段階における単なる取り決めでは共同正犯の帰属の
根拠たり得ないのであって、実行段階において計画を共同すること、そのことだけが共同正犯の帰属
の根拠たり得るのである56。共同正犯において、現実的な分業による共働は「共同正犯の特別な危険
性」（die　besondere　Gefahrlichkeit　der　Mittaterschaft）を処理するのであり、それゆえ、現実的な分業
による共働は、行為仲間の答責性にもかかわらず、相互的な帰属を正当化する。行為計画を取り決め
ることの意義は、このような「共働作業」（Zusammenarbeit）を準備するという点につきることにな
るとする57。
　このプッペの見解において、複数の関与者を想定する共同正犯の実体が明確にされていると思う。
つまり、分業形態が、犯罪遂行の失敗を回避し、その遂行を確実なものとするために、共同正犯にお
54　川端博『刑法総論講義』〔第2版〕（平18年・2006年）534頁。
55大谷實『刑法講義総論』〔新版第3版〕（平22年・2010年）413頁、川端・前掲注（54）535頁。なお、十河太朗教授は、
　共同正犯は、2人以上の者が相互に利用し合って結果を実現する点に本質があるのであるから、因果的共犯論を前提
　にしたとしても、共謀と因果関係を有する結果のうち、共謀者の相互利用補充関係に基づいて実現されたものといえ
　るものについてのみ、共同正犯の成立を認めるべきであると指摘する（十河太朗「共謀の射程について」前掲注（47）
　『理論刑法学の探究』98頁）。
56　Puppe，a．a．O．（Fn．18），S．572．
57　Puppe，a．a．O．（Fn．18），S．572．
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いては本質的なことであると指摘されているわけである。問題は、その分業に基づく共働が、予備段
階での関与者と実行者との間では認められないのかということである。予備段階での関与者が実行者
に対し強い影響力を有し、犯罪遂行および結果の実現に寄与したと評価することは許されないのだろ
うか。
　ッィーシャンクは、行為支配説から出発すれば、予備段階に限定される関与者は、行動しないこと
によってのみ行為を妨げることができる。しかし、これは「影響を与える可能性」でしかない。実際、
とくに実行の着手以降は、行為を実現するかどうか、（実現するとして）どのように実現するかという
ことは、直接的に実行を担当する者の「支配」のなかにのみ存在すると鋭く指摘する。そして、背後
者に行為支配が存在しないことを具体的に示すのは次のような場合であるという。すなわち、先行す
る「組織化」および「計画策定」に即して、予定されたことと異なって行為実行が経過した場合であ
る。たとえば、ある行為が「首領」によって3人の実行者のために計画されたが、そのうちの1名が
犯行現場に現れなかった場合、首領から行為に対して何らかの影響をもはや与えられることはなく、
残りの2人の実行者が、自力で、そして、予備段階での組織化と計画策定に左右されず行為を実行す
るかどうか、実行するとして、どのように実行するかを決定しなければならないが、この点に関して、
首領は、行為が実行されるかどうか、どのように実行されるのかということをもはや「共同決定」
（mitbestimmen）できないと指摘している58。
　このツィーシャンクの見解によれば、計画どおり実行行為を行う行為者に対する予備段階での関与
者の影響力は、行為しないことによって行為を失敗させる可能性というものでしかないとする。たし
かに、この点につき、全体行為に向けた機能的行為支配とは単なる消極的な契機でしかないという指
摘がなされている59。さらに、ロクシンによれば、共同正犯者の行為支配とは、彼が分担部分をつうじ
て同時に全体行為を支配することに依拠している。その結果、個々人の脱落は他者に対しても「計画
の失敗」をもたらすと指摘される60。また行為支配における「積極的な構成要素」と「消極的な構成要
素」との区別を指摘する論者もいる。とくに後者の要素を「阻止力」（Hemmungsmacht）として特徴
づけ、その阻止力は、共同正犯者各自がその寄与を遂行しないことによって、全体行為を失敗させる
ことができる場合に生じるとされている61。この意味では、各関与者は自身の実行した行為について
はともかく、他の関与者の寄与に対する積極的な行為支配も、全体行為への積極的な行為支配も、両
方とも有していないという指摘もなされている62。
　これらの指摘をつうじて、個々の関与者が、他者に対して、そして全体行為ないし結果に対してど
のような影響力を行使していたのか、実は通説的な立場においても明確にされてこなかったことが問
58　Zieschang，aa．0，（Fn．3），S．377－8．
59　1ngelfinger，“Schein”－Mittater　und　VersuchsbeginnJZ　1995S704，709．
60　Vgl．Roxin，a．a．O．（Fn．3），S．277．
61　VglKuper，Versuchs－und　RUcktrittsprobleme　bei　mehreren　TatbeteiligtenJZ　1979，S．775，S．785　ff，
621ngelfinger，a．a．0．（Fn．59）S．709．この意味では、むしろ、キューパーのように、役割分担を「同様の支配分担、および
　それによる個々人に対する支配の限界」として規定すべきなのかもしれない（KUper，a．a．O．（Fn．61），S．786）。
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題点として浮かび上がってきたと思われる。
ii各関与者の関係性をどのように理解すべきか？
　次の事例をベースに考えてみたい63。
　AとBとは共同してXを襲い、強盗することを取り決めた。行為計画に従い、AはXを誘い出し
棍棒で同人を殴った。BはXの家のなかに侵入し、望みの金目の物を盗み出した。取り決めたとお
り、後で盗み出してきた物を分配した。
　この事例において、AもBも自身の寄与を遂行しないことによって、全体計画の成功を妨げること
ができ、全体結果を阻むことができた。つまり、AがもしXを殴打しなかったらBは奪取行為を行
わなかったであろうし、Bが奪取行為を行わなかったならばAは金品を享受できなかったに違いな
い。全体事象を見渡すと、両者が全体事象を支配していたとはいえる。しかし、この点につき、イン
ゲルフィンガーは次のように鋭く指摘する。すなわち、「行為全体に対する消極的支配ということと
個々人の支配、つまり、自身の手によっては遂行されない行為寄与の支配とは必然的に結びつけられ
るのだろうか」と疑問を呈しているのである64。
　さらに、インゲルフィンガーは次のようにその考え方を展開する。すなわち、Bは暴力行使を、　A
は奪取行為を支配していたのだろうか。Aに対しては、それでもどうにかBを被害者宅に侵入させる
ことを可能にするための必要条件を作り出したとはいい得る。しかし、このことは、Aに全体行為の
結果に対する阻止力を与えるにすぎない。それにもかかわらず、Bの寄与に対する積極的な実現支配
をAは有していないのである。さらに反対にBを問題にすると、Aの寄与遂行後にはじめて計画に
適った自身の寄与を遂行することとなるBは、暴力行使の開始に対する積極的支配も、消極的支配も
ともに有していない。Bが計画の枠内で予定された自らの寄与を遂行しないことによってのみ、　Aの
行為を妨げることができたという事態がなかったとしても、先行するAは自己答責的に行動した。
かりにこのようにいえるのだとすれば、BはAによる暴力行使に対して積極的支配も消極的支配もと
もに有していないと鋭く指摘している65。
　このような指摘に従った場合、自身の寄与を支配していても他者の寄与、そして全体行為に対する
支配ということが構想できないという結論に至るが、それでは、前掲事例の場合を共同正犯とする根
63　1ngelfinger，a．a．O．（Fn．59），S．709．この事例について、インゲルフィンガーは、定型的な分業形態ということを各関与
　者に認め、強盗罪の共同正犯を認めることに何の問題もないと思われる事例であるにもかかわらず、より詳細に検討
　すると、通説でさえ、その結論を基礎づけるにあたって困難な局面に逢着するという。
641ngelfinger，aa．0．（Fn，59），S．709，当初、ロクシンは、各共同正犯者は、事象の枠内での役割（機能）をつうじて全体的
　な構成要件実現を「共同支配」しているので、個別的な行動に対しても行為支配の共同担当者として関与していると
　いう見解に依拠していた（vgLRoxin，LK，StGB，10．Aufl．1985，§25　Rn．139；ders．，Taterschaft　und　Tatherrschaft，5．Aufi．，
　1990，S．452　ff）。しかし、この見解には、機能的行為支配説に依拠している論者からも批判がなされ（vgl．Valdagua，
　Versuchsbeginn　des　Mittaters　bei　den　Herrschaftsdeliktes，ZStW　98（1986），S．864，871）、ロクシンもこの見解を現在は修
　正している。なお、ロクシン旧説とその改説については、拙稿「共同正犯の未遂について一全体的解決説と個別的解
　決説の展開一」『明治大学短期大学紀要』68号（平13年・2001年）32頁以下を参照。
65　1ngelfinger，a．a．O，（Fn．59），S．709－710．
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拠はどこに見出し得るのだろうか。
　あらためて、インゲルフィンガーは、「事実的な行為支配」の存否という形で議論を進めた場合、全
体結果に対する阻止力、つまりBを強盗として評価する根拠である「消極的な行為支配」とは単なる
可能性として指摘されるにとどまるとする。しかも、金品を獲得した場合にのみ財産侵害という強盗
結果に対する支配を根拠として、Bに強盗の全体不法、つまり（Aによる）暴行を用いた強制手段の不
法の責任をも負担させることを意味する。この結論は、Bが強盗手段に関しては何の支配も有してい
ないのに、正犯性が確証されたとして、BにもAの行為が帰属させられていることになり、インゲル
フィンガーは、実は強盗罪を成立させることが奇妙なことなのであるとする66。
　たしかに、事実的な行為支配という形で議論を進めた場合、他の関与者によって遂行された部分に
ついて、行為支配を事実として有していたか否かといえば、積極的な行為支配を有していたとはいえ
ない。では阻止力という形で議論を進めるべきなのだろうか。それでも、その阻止力は、論者の指摘
するように「可能性の有無」という形で議論するしかない。しかし、関与者の寄与が他者に影響を与
える形態で行為が実行される共同正犯の場合、犯罪計画と現実化した各自の分担行為との関係を視野
に収めて、全体結果に向けた各関与者の関係性を検討することが重要になってくると思われ、ある関
与者が寄与を遂行しなかった場合、そのことによって全体結果の発生を妨げることができたか否かと
いう議論を超越しているのではないか。やはり「各関与者によって遂行される」行為寄与という観点
から検討する必要があると思われるのである。
V　結論～行為寄与の相互的帰属について
　共同正犯の場合、「行為寄与の相互的帰属」を正当化する根拠は、事実的な支配契機のなかだけに見
出されるわけではないとインゲルフィンガーはその議論を進める。すなわち、①計画実現が客観的に
それぞれの共同正犯者の寄与をつうじてのみ可能であることが決定的であり、②関与者は他の関与者
への客観的支配がなかったとしても、その者に対する本質的な心理的影響を有しているということが
決定的であるとする67。
　上記の事例に即すると次のように説明されている。すなわち、もしBが計画どおりにその寄与を遂
行することをAが何らかの障害によって知ることができない状況に置かれたならば、AはXを殴ら
なかったであろう。もちろん、AはXを殴ることについては、先行者としてそれを任意になし得た。
しかし、それだけでは、かねてから同人を恨んでいたなどの理由があったとしても、犯罪実現にとっ
て意味をなさない。「策定された計画」に基づく犯罪目的を達成するためには、Bがその割り当てられ
た役割を果たす場合にのみ、Aの殴打行為が意味を持つのである68。つまり、暴力を行使するという
66　1ngelfinger，a．a．0．（Fn．59），S．710．
67　1ngelfinger，a．a．O．（Fn．59），S．710．
68　VgLIngelfinger，a．a．0．（Fn．59），S．710．
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Aの決意は、Bもまた全体行為による全体結果に対する機能的かつ本質的な部分を実行するというB
の「承諾」に完全に決定的に基づく、いいかえると、依存している。暴力を行使し、それによって上
位にある全体計画の一部分を実現しようというAの決意が生じたのは、Bの承諾をかならず前提にし
ている。さらにBが承諾を与えたことによって、BはAの決意を強化したのであり、その決意は、そ
れの現実化に至るまで承諾に依存し続けるとインゲルフィンガーは主張する69。
　この見解においては、承諾を与え、それに依存するという心理的な影響が重視されているが、この
依存性および積極的かつ心理的影響は、計画を策定する段階から実行段階にまで継続することは、前
掲の強盗事例からも明らかであると思われる。計画段階において、BがAに承諾を与えているからで
ある。そうであれば、予備段階での共働に限定される関与者にも共同正犯が成立するか否かの問題は、
このような依存性を各関与者のなかに見出し得るか否かによって決定されると見てよい。
　BGHの判例が、実行者への行為決意を強化したということを根拠に予備段階での共働を認めてい
るとして批判されるのは既述のとおりであるが、この点においては、「行為に沈殿しないような単なる
取り決めへの関与」では、寄与に十分とはいえないとする批判を重視すべきであろう。それのみでは、
各関与者によって遂行された各行為寄与を相互的に帰属させることの基盤を形成し得ていないと解さ
れるからである。したがって、このような依存性および積極的かつ心理的影響の及ぶ範囲が計画策定
段階につきているのではなく、実行段階にまで「継続して影響を与えている」と捉えられる場合には、
予備段階での共働であっても、共同正犯の寄与として評価できると解されるのである。
　ただし、前掲BGH判例（警官射殺事例）が、本当に、単なる取り決めへの関与しか認められない事
例であったのか否かについては、若干の注意を払う必要があるかもしれない。判旨においてBGHは、
警官に直面した場合、たった1人で立ち向かうのではなく、実行者と同じように、必要とあれば警官
を射殺することによって、逮捕を免れる覚悟していた運命を共にする仲間が側にいるという安心感を
与えたことによって、被告は、共同の行為計画に向けて本質的な寄与を遂行したとされている。問題
は、このことを予備段階における寄与が、実行者に対して、依存性と心理的影響を与えた場合として
評価できないかということである。これに対しては、既述のとおり、計画の完成、行為実行のための
組織化、資金あるいは援助の準備という「客観的な寄与」を要求すべきであったという批判が強い
が7071、この場合に安心感を与えたということは、心理的な討助でしかないのだろうか。まさに依存性
69　1ngelfinger，a．a．O．（Fn．59），S．710．
70　最決平成15年5月1日刑集57巻5号507頁（いわゆるスワット事件）について、「スワットらが自発的に被告人を警
　護するために本件けん銃等を所持していることを確定的に認識しながら、それを当然のこととして受け入れて認容し
　ていたのであり、そのことをスワットらも承知していた」という認定事実から、直接に、黙示の意思連絡の存在が導か
　れており、被告人の行為寄与を示唆する「具体的事実」は何も摘示されていないと指摘される松原芳博教授は、プッペ
　の見解を引用されつつ、「現場にいた」というのは、「状態」であって「行為」ではない。共犯の因果性は、ある人物の
　「存在」ではなく、意思伝達をも含めた「行為」によって発せられなければならないとされる、松原芳博「共謀共同正
　犯と行為主義」『鈴木茂嗣先生古稀祝賀論文集（上巻）』（平19年・2007年）542頁。
71亀井源太郎教授は、意思連絡に至る経緯や周囲の状況から、関与者間ではその内容が明確に理解され、合意に達す
　る場合もあり得るのであるから、黙示の意思連絡によっても心理的因果性は発生し得ると指摘される、亀井源太郎「共
　謀共同正犯における黙示の意思連絡とその認定」『判例評論』554号（平17年・2005年）45頁。
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と心理的影響の評価にかかわると思う。クラマーらの提起した事例によれば、窃盗現場の外でエンジ
ンをかけながら仲間の出てくるのを待っている場合、および、現場への送り迎えにつき、共同正犯と
しての寄与が認められるという。それは、構成要件の充足に際し、影響を及ぼすことが必要とされる
限り、何らかの動作、まさに客観的な寄与を要請することとの対比でいえば、警官射殺事例は、実行
者に対して何も動作を示していないと評価されてしまうかもしれない。しかし、インゲルフィンガー
が、各関与者が行為計画を策定した場合、承諾を与えることによって依存性と心理的影響を与えたと
考え、かつ共同正犯の実行の着手時期を「全体的解決説」的に理解するとすれば72、Aが行為計画に
従って、Xを呼び出し、同人を殴打したとすると、強盗の着手をBにも認めることができることにな
る。このように考えると、警官射殺事例も、心理的需助の典型例とされる前に、再度の検討が必要に
なるのかもしれない（さらに、黙示的ないし推断的な行為決意も問題となっているが、決意の態様よ
りも、各関与者を相互的に動機づける承諾が存在したか否かを検討すべきだったのかもしれない）73。
　また、警官射殺事例では、実行者の発砲が開始されたとき、被告はかならずしも犯行放棄の意思表
示を明確にしていたわけではなく、さらに、実行者は、被告が側にいるものとしてその行為を継続し
ていたのである。やはり、この点にも注意を払うべきであると思う。そうであれば、ますます、共同
正犯の実行の着手時期に関して「全体的解決説」に依拠する場合、被告に、（予備段階での共働を承認
することを前提として）共同正犯的な寄与が認められるとすると、実行者が発砲行為を開始し、謀殺
罪の実行に着手した場合、被告にも謀殺罪の実行の着手を認めることになると解する余地はあると思
う74Q
　結局、前掲の強盗事例については、Bの準備と、共同の行為決意のなかに明確にもたらされた全体
行為の役割の分担部分を実行するという承諾は、自らの分担部分を実行することをAに動機づけて
いたといい得る。Bにおいても同様であろう。つまり、Bは承諾したことを果たすためにその寄与を
遂行するのである75。相互的な動機づけに強く拘束されることによって、犯罪計画を実現し、目的を
72各関与者のうち1名でも行為の実行に着手すると、ただちに全関与者にも実行の着手を認める見解をいい、ドイッ
　における判例・学説の通説的見解である。その詳細については、拙稿「共同正犯の未遂と共同正犯の構造一クラック
　の見解を手掛かりとして一」『明治大学社会科学研究所紀要』第39巻2号（平13年・2001年）351頁以下を参照。
73　共謀共同正犯の場合にも客観的な行為が必要であることは当然であるが、それは「不作為かつ黙示的なもの」でも
　足り、さらに「意味連関的なもの」、すなわち、意思を伝えることを内容とするものであると指摘されるのは、林幹人
　教授である、林幹人「共謀共同正犯と『謀議』」『判例時報』1886号（平17年・2005年）5頁。
　　林教授は、犯行前に打ち明けられ、黙っているような態度ですら、「行為」に含まれるので、客観的な行為を要件と
　する実際上の意義は大きくないとされ、すべての実行行為を担当する者の意思に重大な影響を与えたならば、その人
　物がおよそ実行行為を行わなくても共同正犯として良いのではないか、ここに共謀共同正犯の根拠はあるとまで指摘
　される、林・前掲書7頁。
74　なお、山中・前掲注（47）555頁。
75　Vgl．lngelfinger，aaO．（Fn．59），S．710．さらに、林教授も、甲が暴行を、乙が財物奪取を分担する強盗罪の事例を挙げて
　説明される。すなわち、甲に財物奪取までを含んだ強盗罪の共同正犯を認めることができるのは、暴行という実行行
　為を行ったからではない。実行行為のみを基準とすれば、財物奪取についてはおよそ正犯性は肯定できない。財物奪
　取についてまで正犯性を肯定できるのは、それを実現した乙の意思に対する影響の重大性の故である。また、暴行に
　ついて正犯性を肯定できるのも、実行行為を自ら行っているからではなく、その行為において一乙から重大な影響を
　受けつつも一甲自身の意思が大きな比重を占めているからであると明解に指摘される、林・前掲注（71）7頁。
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達成し得たと理解できることになる76。この点に、共同正犯論における「共働」の重大な意義があると
思う。すなわち、各関与者によって共働された犯罪実現と評価できる限りで77、自らの寄与遂行と他
者の寄与遂行は、全体行為のなかで、密接に結びつき合っていると説明できるのであり、この点に、
各関与者による行為寄与を各関与者に相互的に帰属させることが正当化される根拠を見出し得ると解
されるのである78。
76　川端教授は、人的結合が緊密になればなるほど、それだけ強く各構成員に心理的同調性が生じ、その集団の共同目
　的関係から離脱することに対する心理的抵抗感が強まることになると指摘される、川端・前掲注（54）535頁。
　　また、このような相互的な動機づけの基盤を形成するのが、共同の行為決意・行為計画・意思連絡などの主観的要件
　であると理解できる、拙稿「共同正犯における客観的寄与の意義について」『明治大学法科大学院論集』第7号（平22
　年・2010年）410頁以下。
77　この点について、相互的行為帰属説が共同正犯の帰属原理としては妥当性を有していると思われる、高橋則夫「共
　同正犯の帰属原理」『西原春夫先生古稀祝賀論文集』第2巻（平10年・1998年）341頁以下、同「共犯類型と共謀共同正
　犯の規範論的基礎づけ」『早稲田法学（須々木圭一教授古稀祝賀論集）』78巻3号（平15年・2003年）123頁を参照。な
　お、拙稿「共同正犯論における行為帰属説の展開」「明治大学法科大学院論集』第5号（平21年・2009年）77頁以下も
　参照。
78　島田教授は、各人の個別行為ではなく、全体行為をその対象とすることを正当化するには、各人の行為が相互に結
　びつき合って結果を発生させる可能性、すなわち、相互に因果性を与える可能性が一般的に認められる関係が必要で
　あり、それは「互いが互いのために協力していることを認識しあっていたこと（共同犯行の認識、意思連絡）を典型と
　する、相互的な結びつき」を意味するとのきわめて示唆的な提言をされる、島田・前掲注（47）59頁。
　　なお島田教授は、前記平成15年決定の評釈において、被告人の存在、行動が当該犯罪を行う必要性を作り出してお
　り、それ自体が「重要な寄与」であると指摘され、（練馬事件と異なって）謀議への関与が不要とされるのは、本件被
　告人のように、犯罪実現にとって「重要な役割」を分担している者の場合であると明解に指摘される、島田総一郎「暴
　力団組長である被告人が、自己のボデイガードらのけん銃等の所持につき直接指示を下さなくても共謀共同正犯の罪
　責を負うとされた事例」『ジュリスト』1288号（平17年・2005年）158頁を参照。
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